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Resumo: O presente artigo objetiva explorar como as mudangas
introduzidas por meio da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
(NLLC) contribuem para a implementagao de ferramentas gerenciais
mais eficientes para gestao de riscos nas compras publicas. Para
tanto, elaborou-se um estudo exploratorio, de carater hipotético
dedutivo que, a partir da bibliografia disponivel, tornou possivel o
levantamento de uma hipdtese central, a qual podera ser confirmada
ou refutada posteriormente. Concluiu-se que a predilecao pelo
modelo gerencial impactou a elaboragao da NLLC que introduziu
diversos mecanismos de gestdo de riscos nas compras publicas
que inibem o comportamento oportunista dos agentes. Se bem
utilizados, estes mecanismos podem auxiliar a Administragdo na
busca por contratagdes eficientes que garantam melhores resultados.

Palavras-chave: gerencialismo; gerenciamento de riscos; geren-
ciamento de aquisi¢des; compras publicas; licitagdes

Abstract: This paper explores how the changes introduced by
the New Law on Bidding and Contracts (NLLC) contribute to
implementing more efficient managerial tools for risk manage-
ment in public procurement. To this end, an exploratory study
was conducted using a hypothetical-deductive approach, based
on available literature. This approach allowed the formulation of
a central hypothesis that can be confirmed or refuted in future
studies. This study’s concludes that the preference for a managerial
model influenced the development of the NLLC, which introduced
various risk management mechanisms in public procurement to
discourage opportunistic behavior among agents. When utilized
effectively, these mechanisms can assist the Administration in
achieving efficient contracting processes that ensure better outcomes.

Keywords: managerialism; risk management; procurement manage-
ment; public procurement; public bidding processes
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INTRODUCAO

A Administragao Publica tem vivenciado nas ultimas décadas uma mudancga de paradigma.
Ap0s a recente perda de autonomia dos Estados-Nagdes ocasionada pelo grande poderio adquiri-
do pelo mercado global, a burocracia que enrijece a estrutura estatal tem, cada vez mais, perdido
espaco para o gerencialismo, modelo de gestdo que confere maior discricionariedade aos agentes
publicos, outorgando-os uma maior quantidade de instrumentos de gestdo. Significa dizer que o

modelo gerencial busca aproximar a gestao publica ao modelo de gestdo privada.

As transformagdes ocorridas nas ultimas décadas implicaram em diversas mudangas estru-
turais nas Administracdes Publicas ao redor do mundo. A reforma administrativa implementada
por Fernando Henrique Cardoso pode ser compreendida como o pontapé inicial deste processo no
Brasil. No entanto, nao € possivel afirmar que a transi¢cdo tenha sido finalizada por completo, até
mesmo porque a burocracia sustenta importantes elementos do Estado Moderno constituido no
Brasil apos a redemocratizagdo, constituindo-se como meio de concretizar o atendimento aos prin-

cipios da impessoalidade e isonomia.

A transi¢do para o modelo gerencial ainda continua no pais e, ndo por acaso, no dia 1° de
abril de 2021 foi publicada a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n.° 14.133/21)
— NLLC que, embora tenha entrado em vigor na data de sua publicagdo, convivera com as outras
leis, quais sejam, Lei n® 8.666/93; Lei n° 10.520/02; ¢ os arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462/11, até o
dia 30 de dezembro de 2023, nos moldes do art. 193 da NLLC (Brasil, 2021) alterado, inicialmen-
te, pela Medida Provisoria N° 1.167, de 31 de marco de 2023 (Brasil, 2023a) e, posteriormente,
pela Lei Complementar N° 198, de 22 de junho de 2023 (Brasil, 2023b). Transcorrido este prazo,
as contratagdes da Administracao Publica brasileira passarao a ser realizadas em consonancia ao
disposto pela NLLC.

Como mencionado, a publicacdo da NLLC nao surgiu por acaso. Pelo contrario, esta pesqui-
sa apresenta argumentos que, a partir deles, torna-se possivel concluir que a recente transformagao
ocorrida nos modelos de gestao publica ao redor do mundo, no Brasil, culminou na publicagdo da
NLLC. Dentre diversas mudangas, a nova legislacdo atribuiu novas perspectivas as contratagdes
no setor publico brasileiro, principalmente no que tange aos mecanismos de gestdo. A NLLC, por-
tanto, ao acompanhar o processo de transi¢cao para modelo gerencial, passou a prever a faculdade e,
em alguns casos, a obrigatoriedade de serem utilizados mecanismos de gestao de riscos, em espe-

cial nas compras publicas.

Em face desse contexto, o presente artigo objetiva explorar como as mudangas introduzidas
por meio da Nova Lei de Licitagdes e Contratos contribuem para a implementagao de ferramentas
gerenciais mais eficientes para gestao de riscos nas compras publicas. Para tanto, elaborou-se um
estudo exploratodrio, de carater hipotético-dedutivo que, a partir da bibliografia disponivel, tornou pos-
sivel o levantamento da seguinte hipotese: os mecanismos gerenciais presentes na NLLC permitem

amenizar o comportamento oportunista dos agentes envolvidas no processo de compras publicas.
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Para tanto, primeiramente fez-se necessario estabelecer a forma como a Administragdo
Publica realiza suas contratagdes para, logo apds, discorrer sobre o gerenciamento nas aquisi¢oes
publicas, sua importancia e seus desafios, bem como se fez preciso investigar a importancia do
gerenciamento de riscos em um horizonte ampliado. Posteriormente, fez-se necessario compreen-
der o comportamento dos agentes que transacionam, € como este comportamento impacta os custos
dos negdcios. Continuamente, procurou-se estabelecer a relagdo existente entre as transformagdes
ocorridas nos modelos gerenciais ao redor do mundo e a publicagdo da NLLC. Ao final, investi-
gou-se propriamente os mecanismos introduzidos pela nova lei, de forma a confirmar ou refutar a

hipotese apresentada.

1 AS AQUISICOES PUBLICAS E SEUS INSTRUMENTOS NORMATIVOS

O procedimento que define especificamente as regras de aquisigdes no setor publico € a
licitagdo. Nas palavras de Di Pietro (2019, p. 755): “[...] a licitagdo é um procedimento integra-
do por atos e fatos da Administracdo e atos e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a

vontade contratual”.

O principal marco legal que trata dos processos de compra, aquisi¢do, loca¢do e contrata-
¢ao esta contido na Constituicdo Federal de 1988 no Art. 37, inciso XXI, o qual determina que os
contratos administrativos sejam precedidos de licitagdo, ressalvadas as excegdes previstas em Lei.
Bem como o estabelecido no Art. 175 de que as concessdes e permissdes de servigo publico devem

ocorrer sempre via procedimento licitatorio (Brasil, 1988).

Nessa perspectiva, em atendimento a Carta Magna, foi publicada, em 1993, a Lei Geral de
Licitacdes e Contratos, (Lei N° 8.666/93) que estabelece regras para o processo de contratagdo e

selecdo de bens e servicos através de diversas modalidades (Brasil, 1993).

No que se refere a aquisicdo de bens e servicos comuns, visando facilitar os procedimen-
tos e acelerar as contratagdes, em 2002 foi publicada a Lei 10.520 que disciplina o pregao enquanto
modalidade de licitagdo para objetos cujo padrao de desempenho e qualidade possam ser objeti-
vamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais no mercado (Brasil, 2002). Sob
esse viés, foi instituido, também, o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC), aplica-

vel exclusivamente as licitagdes e contratos especificos determinados na Lei 12.462/11.

Nessa logica, visando modernizar o processo licitatorio e aperfeicoar os certames, foi cons-
tituida a Lei 14.133/21 que integra em uma unica Lei os trés diplomas normativos ja mencionados:
Lein® 8.666/93, Lei n° 10. 520/02 e a Lei n° 12.462/11. Desse modo, a nova lei institui mudancas as
normas referentes aos sistemas de contratagao da Administragao Publica, na inten¢do de aprimorar
os processos licitatorios do pais, ao buscar uma maior eficiéncia nos processos de compra ou con-

tratacao de bens e servicos, bem como visar maior transparéncia para todo o processo licitatorio.
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Nesse contexto, percebe-se que a licitacdo ndo ¢ uma atividade facultativa da Administra-
cdo Publica, dado que o “ente publico tem o dever de licitar antes de contratar, sob pena de nulidade
do ato administrativo” (Rosset et al., 2020, p. 44). Contudo, a legislacdo assinala algumas ressal-
vas nas hipoteses de inexigibilidade e dispensa de licitacdo, sdo as chamadas contrata¢des diretas

- contratagdes que ndo sdo precedidas de procedimento licitatorio.

Dessa forma, faz-se necessario destacar a complexidade do processo licitatério mediante o
contexto social brasileiro contemporaneo, marcado pelo contingenciamento de verbas e ajustes fis-
cais, o que resulta numa crescente cobranga pela eficiéncia na gestao dos recursos e gerenciamento
eficaz das aquisi¢oes na Administracao Publica. Aratjo, Pinheiro Junior e Abreu, (2016) e Kram-
mes (2013), apresentam que o conhecimento ¢ fundamental para o sucesso das aquisi¢des, visto ser
indispensavel adquirir-se bens ou servigos em consonancia com as reais necessidades da Adminis-
tragao Publica, buscando a diminui¢ao da ocorréncia de aquisi¢cdes intteis que, por conseguinte,

acarretem em perda de recursos.

As boas praticas de gerenciamento, portanto, sdo essenciais para aprimorar os resultados
nas aquisi¢des publicas e na alocac¢do de dispéndios, uma vez que asseguram maior controle na
gestao desses recursos e, portanto, colaboram para a maior eficiéncia das aquisi¢des e das contra-

tagdes publicas (Araujo; Pinheiro Junior; Abreu, 2016).

2 GERENCIAMENTO DAS AQUISICOES PUBLICAS E SEUS RESPECTIVOS RISCOS

A gestao publica esta inserida em um sistema complexo marcado por mudangas constan-
tes no qual predomina um ambiente de incertezas e superagao de desafios. Dessa forma, diante da
necessidade de ofertar servigos publicos de qualidade a sociedade, mesmo frente a limitacao dos
recursos, surge, para o agente publico, a obrigacao de adotar ferramentas gerenciais para identifi-

car, analisar e avaliar os riscos que podem comprometer o bom funcionamento das organizagoes.

Todavia, para empregar praticas de gerenciamento, ¢ imprescindivel considerar as caracte-
risticas singulares da Administracao Publica em virtude de suas peculiaridades estruturais. Nesse
sentido, Pisa e Oliveira, (2013), afirmam por exemplo, que a adog¢ao de boas praticas de gerencia-
mento de projetos no setor publico, tem trazido inovagdes nos modelos de gestdo e na adocao de
estratégias favoraveis a governanga, bem como tem proporcionado maior eficiéncia na execugao,

controle e consecugdo dos resultados estabelecidos nos planos governamentais.

Em consonancia a isso, Rosset et al. (2020), ressaltam que projetos publicos ndo visam o
retorno financeiro, pois a finalidade € o retorno social em um periodo mais longo de tempo. Logo,

os resultados dos projetos buscam alcancar o bem publico e, portanto, o bem social.

Dessa forma, dentre as caracteristicas observadas nos processos de gerenciamento de pro-
jetos publicos em relagdo ao setor privado, destaca-se o aspecto social dos projetos governamentais

e o ciclo orgamentario anual que pode ser traduzido como a obrigatoriedade da aprovagao anteci-
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pada junto com a previsdo dos recursos para execug¢ao do projeto, o que engendra uma limitagao

no gerenciamento de projetos de governo (Kreutz; Vieira, 2018).

Assim, nas organizagdes publicas o gerenciamento de aquisi¢cdes € submetido a obrigacdes
legais e penalidades vinculadas ao processo de contratagdo. Todas essas particularidades devem
ser ponderadas e previstas pela legislacdo no contexto em que se objetive a inser¢do dos mecanis-

mos de gestdo de riscos as aquisigdes publicas.

Perante a imprevisibilidade da gestdo publica, a implementacao do gerenciamento de risco
¢ um fator importante para auxiliar nas deliberac¢des institucionais e no desenvolvimento de agdes
que visem melhor conduzir as incertezas pertinentes as decisoes que envolvem a Administra¢ao
Publica. Borraz (2014), afirma que, as incertezas apresentadas em relacdo a agdo, se acumuladas,

podem configurar-se em risco.

No ambito do servigo publico, tem-se demandado dos agentes publicos a tomada de deci-
soes cada vez mais complexas sobre os riscos, sejam eles tecnologicos, de bem-estar economico,
prestacao de servigos, entre tantos outros. Dessa forma, o trabalho nas esferas governamentais cujo
meio € descrito por incertezas, a gestao de risco tem sido atestada como instrumento fundamental
na deliberagdo apropriada no que tange as politicas, programas e servigos, uma vez que estas fer-
ramentas auxiliam no gerenciamento de recursos, portanto, na qualidade do servico publico. Isso
porque os deveres e responsabilidades em relagcdo ao bem coletivo exigem a utilizagao de praticas,
estratégias e instrumentos de gestao de riscos, os quais devem almejar a eficiéncia e a efetividade
nas entregas publicas (Silva et al., 2021).

A gestdo de riscos consiste, pois, em um processo metddico de constatacao, diagnostico
e avaliacdo de ameacas, monitoramento e determinagdo de resposta adequada ao agravo (Project
Management Institute, 2017). O risco pode ser definido, nas palavras de Borraz (2014, p. 111), como:
“[...] uma qualidade que vem a ser associada a uma atividade no desenvolver de um processo de
contesta¢do. Durante esse processo, incertezas sio levantadas com relagio a atividade. A medida

que essas incertezas se acumulam, convertem-se em um risco’.

Portanto, os projetos publicos, por apresentarem acdes Unicas e serem circundados por incer-
tezas, tornam o risco um fator inerente, na medida em que as incertezas se acumulam ao decorrer

do projeto.

De acordo com Freitas (2002), o risco possui duas variaveis: a probabilidade de sua ocor-
réncia e; o impacto sobre o projeto, isto €, a severidade do dano, ou a grandeza do beneficio. Assim,
considerando que essas variaveis podem afetar negativamente os projetos, € preciso assegurar que
esses eventos sejam compreendidos, avaliados, monitorados e respondidos, sempre com a finalida-

de de diminuir a probabilidade de ocorréncia dos riscos, bem como diminuir seus impactos.

Diante disso, o gerenciamento dos riscos do projeto pode aumentar a possibilidade e/ou o
efeito dos riscos positivos e diminuir a chance e/ou o resultado dos riscos negativos, visando poten-

cializar as oportunidades de éxito dos projetos, ou seja, aumentar a eficiéncia das operacdes dentro
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da organizacdo, tendo em vista ampliar os beneficios e reduzir os gastos com atividades instaveis.
Assim sendo, “[...] administrar um objeto repleto de incertezas exige o uso de técnicas, procedimentos

e instrumentos que as converterdo em dimensdes sobre as quais se pode agir” (Borraz, 2014, p. 112).

Nesse enquadramento, a gestao do risco € fator fundamental para o sucesso do projeto e, por
1sso, demanda esfor¢o continuo de compreensao e previsao. Em consonancia a esse entendimento,
Hill (2006), declara que: “[...] uma boa gestao de riscos exige-se esforco holistico, interdiscipli-
nar e interministerial, que nos permita identificar uma ampla gama de riscos. Exige, também, um
esforco permanente de sondagem do ambiente que nos permita detectar e transformar condigdes
de risco” (Hill, 2006, p. 40).

A vista disso, no que concerne a gestdo de riscos, uma das vantagens da implementagado ¢
o aumento da eficiéncia das operacdes dentro da organizagdo. Eficiéncia esta que sera explorada

de maneira pormenorizada adiante.

O uso de ferramentas gerenciais para a gestao de projetos, permite um acompanhamento
detalhado dos riscos inerentes aos projetos. Porém, o atendimento as orientagdes normativas especi-
ficas que regulam tal cendrio constitui fator fundamental para o atendimento aos objetivos tragados.
Nesse sentido, cabe destacar que o marco inicial da regulamentagdo do gerenciamento de riscos é
a Instru¢@o Normativa Conjunta n° I/MP-CGU, de 10 de maio de 2016, que determinou prazo para
implantacdo de uma politica de riscos nos 6rgaos do poder executivo federal (Brasil, 2016a). Nes-
se mesmo ano, foi publicada a Lei n°® 13.303, de 30/06/2016, que dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, as quais deverdo adotar
controles proporcionais a relevancia, a materialidade e aos riscos do negécio do qual sdo partici-
pes (Brasil, 2016b).

E importante salientar que, esse processo foi impulsionado pelos 6rgdos de con-
trole, Ministério da economia, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e o Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Visando fortalecer a gestdo de riscos e os controles interno, o0 TCU tem estabeleci-
do acdes que se utilizam da logica e dos marcos legais, como mostra diversos Acérdaos: Acordao
n°® 12.700/2016 e Acordao n® 4222/2017. Tais Acordaos recomendam as instituigoes, a adocao dos
modelos de melhores praticas internacionais gestdo de riscos corporativos instituido pelo COSO

(Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission) (Braga, 2017).

Nessa dire¢do, a gestdo de riscos foi incorporada efetivamente como diretriz da Adminis-
tragdo Publica por meio do Decreto n° 9.203, publicado em 22 de novembro 2017. Desta forma, o
gerenciamento de riscos tem se apresentado como ferramenta de referéncia para uma boa gover-
nanga (Silva et al., 2021).

Esse movimento de introducao dos mecanismos de gestdo de riscos tem ocorrido, embo-
ra ressalte Braga (2017), que falta a formagao de uma base critica de discussao sobre os riscos na
gestdo, principalmente nas Administragdes Publicas. Para o autor, as organizacdes inseridas nesse

contexto, apresentam caracteristicas proprias que podem limitar ou até mesmo frustrar a efetivida-
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de da gestdo de riscos, uma vez que o desenvolvimento se deu, primordialmente, em virtude das

necessidades do setor privado.

No entanto, na tentativa teérica de estabelecer instrumentos de gestao de riscos proprios as
compras publicas, alguns autores t€ém apontado, em especial, a existéncia de pressupostos comporta-
mentais inerentes aos agentes que transacionam. Comportamentos estes que podem comprometer a

eficiéncia das compras publicas, de modo a diminuir, por conseguinte, a qualidade destas transagdes.

3 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO E AS COMPRAS NO PODER PUBLICO

Sem uma adequada gestdo de riscos, a Administracdo Publica fica sujeita a possibilidade
de nao ter a melhor eficiéncia em relagdo as suas aquisi¢des justamente devido ao comportamento
dos agentes fornecedores. Segundo Cavalcanti ¢ Martens (2015), os agentes fornecedores podem
ter comportamentos oportunistas quando, por exemplo, o produto ndo for devidamente qualificado
no edital, em razao da racionalidade limitada do agente comprador; ou quando o agente fornecedor
prover informagdes incompletas e/ou distorcidas acerca do produto/servigo ao agente comprador,

caracterizando esta conduta como oportunista.

Neste sentido, tem-se que as transagdes sdo realizadas entre agentes e por isso a subjetivi-
dade nao pode ser ignorada ao se pensar uma teoria que busca compreender seus custos. Para Silva
Filho (2006, p. 270), “[...] focalizar analiticamente o universo das transag¢des ignorando as caracteris-
ticas dos agentes envolvidos nelas certamente ndo nos parece a maneira mais adequada de teorizar

sobre os fendmenos econdmicos”.

E preciso compreender, portanto, como se da a transagdo e como se comportam os indi-
viduos que transacionam, uma vez que a busca pela redugdo dos custos advindos das transagdes
depende diretamente da coordenagdo das a¢des destes individuos (Peres, 2007). Quanto mais apro-
priada for a coordenacdo entre os componentes de uma determinada organizacao, menores serao

os custos de transagao (Azevedo, 2000).

Segundo Williamson (1985), os custos de transagdo sao comumente distinguidos em “ex
ante” e “‘ex post”, antes da transacao e depois de realizada a transa¢ao, respectivamente. Segundo o
autor, o custo “ex ante” ¢ verificado na fase de elaboragao e negociagao. Nas palavras de William-

son (1985, p. 20, tradugdo nossa):

Este primeiro (ex ante) refere-se aos custos de redigir, negociar e proteger um acordo.
Isso pode ser feito com muito cuidado, caso em que um documento complexo €
redigido no qual numerosas contingéncias sdo reconhecidas, e adaptacdes apropriadas
pelas partes s@o estipuladas e acordadas antecipadamente. Ou o documento pode
ser muito incompleto, cabendo as partes preencher as lacunas a medida que as
contingéncias surgem.
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Jé os custos de transacdo “ex post” sdo verificados apds a contratacao e, segundo William-
son (1985), podem ocorrer de formas diversas como, por exemplo, os gastos com advogados quando

se faz necessario recorrer a justica para dirimir eventuais litigios.

Em linhas gerais, dos custos de transacdo “ex post” apontados pelo autor, pode-se inferir
que todas as formas advém do desalinhamento entre as partes negociantes. Ainda em relacdo aos
custos de transagdo, a teoria parte do pressuposto que os individuos possuem uma “racionalidade

limitada” e agem pelo proprio interesse ou por “oportunismo” (Williamson, 1985).

Em contraponto a visdo idealista sobre a esséncia humana, acredita-se que € possivel assumir
0s pressupostos comportamentais nas transagdes entre duas organizagdes porque essas transagoes
perseguem a diminuicao dos custos e, consequentemente, o aumento do lucro. Por esse motivo, os
agentes que transacionam se comportam diante da realidade na qual estdo inseridos — modo capi-
talista de produgdo — de forma a buscarem a maximizagdo de seus ganhos. E possivel, pois, que,

frente as transagdes capitalistas entre organizagdes, 0 oportunismo possa ser presumido.

Retomando, segundo Williamson (1985), os agentes possuirem racionalidade limitada signi-
fica dizer que estes individuos que transacionam t€m restrigdes quanto ao processamento de todas
as informacgdes, mesmo que elas estejam completas. Além disso, os agentes também pautam suas
acodes no oportunismo, de forma a usarem, inclusive, trapagas e outros artificios maliciosos para

satisfazerem os interesses da organizacdo que representam.

Importante destacar que o comportamento oportunista impacta ndo apenas as organizagdes
privadas, mas, afeta, também, as transacdes que envolvem organizagdes publicas, principalmente
porque essas transagoes, embora regidas por leis especificas, sao firmadas por agentes dotados de sub-

jetividade e, portanto, sujeitos aos comportamentos oportunistas e as suas racionalidades limitadas.

Para ilustrar tal cenario torna-se necessario discorrer sobre o estudo realizado por Caval-
canti e Martins (2015). Em tal investigacgao foi averiguado o quanto o gerenciamento de riscos pode
beneficiar um hospital publico quanto as aquisi¢des realizadas. Foram apontados problemas que
ocorriam no hospital em relacdo as suas aquisi¢cdes anteriormente a implementagdo da gestao de
riscos. Dentre estes problemas, destaca-se, sobretudo, a auséncia de contato da equipe de compras
com a equipe que utilizava de fato os materiais adquiridos, o que gerava uma assimetria entre as
informagdes que dispunham o agente comprador e o agente fornecedor, o que acabava por facili-

tar o comportamento oportunista deste tltimo (Cavalcanti; Martins, 2015).

Evidencia-se que, embora os requisitos da Lei de Licitagdes fossem sempre plenamente aten-
didos, a Cavalcanti e Martins (2015), foi relatado que o hospital, antes de iniciar a gestao de riscos,

encarou diversos problemas relacionados a ma qualidade dos produtos adquiridos.

Cavalcanti e Martins (2015), apontaram ainda que, ap6s o diagnostico dos problemas enfren-
tados pela equipe de compras do hospital pesquisado, iniciou-se a gestao de risco nas aquisigoes
da organizacao. Diversas posturas adotadas pela organizacao foram capazes de melhorar a qua-

lidade das compras do hospital e, dentre elas, ressaltam-se: 1) a participacao dos profissionais de
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saude nos pregdes para que o produto fosse avaliado diretamente pelos profissionais utilizadores
diretos dos bens; ii) criagdo de banco de dados com as marcas e padrdes dos produtos; iii) exigén-
cia de amostra dos produtos para analise da equipe técnica antes da conclusdo da compra; e, por
fim, 1v) nos casos de defeitos nos produtos, o acionamento dos fornecedores para que fosse efetu-

ada a troca/devolugao.

Assim, embora a gestao de riscos implementada pelo hospital pesquisado tenha apresenta-
do resultados contundentes, ndao havia respaldo juridico para algumas das condutas implementadas
pela entidade. Isso ocorria porque a Lei de Licitagdes ndo previa mecanismos que tornassem pos-
sivel uma adequada gestao de riscos. Esse contexto, no entanto, foi alterado com o advento da Lei
N.° 14.133/21, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos - NLLC, a qual passou a prever diversos meca-
nismos aptos a gerirem os riscos nas aquisicoes realizadas por meio de procedimento licitatorio

como apresentado na sequéncia.

4 ANLLCE O ALICERCE PARA O MODELO GERENCIAL

Os estudos realizados anteriormente a publicacdo da NLLC, no que tange a governanca,
apontavam a necessidade de as compras publicas se tornarem mais ageis e eficientes. E o caso dos
estudos realizados por Oliveira (2015), e Felipe (2020), que apontaram diversos problemas relaciona-
dos as licitagdes realizadas sob a égide da Lei N.° 8.666/93. Dentre eles, faz-se necessario destacar,

nas palavras de Oliveira (2015, p. 143):

Tem-se que, ao lado da aplicacao da lei (atividade vinculada, mero cumprimento),
avultam outras atividades cotidianas ndo previstas pelo sistema rigido da burocracia
(decisdes de vontade, discriciondrias, meramente intelectivas). Dai o proprio servigo
publico carecer de algo mais que um cumpridor de lei profissional. Demanda
servidores capacitados a tomar decisOes; dai ser necessaria a eles mais autonomia
e delegacao de responsabilidades, requerendo, por conseguinte, uma administragao
publica mais descentralizada.

Percebe-se que, assim como averiguado por Cavalcanti e Martens (2015), a pura aplica¢ao
da lei poderia levar a perda de qualidade nas aquisi¢cdes, uma vez que, ndo havia quaisquer instru-
mentos normativos direcionados a gestdo dos riscos nessas transacdes. Assim, a desqualificacao
dos agentes publicos responsaveis pelas compras — o que se relaciona a racionalidade limitada -, o
oportunismo dos agentes fornecedores e, além disso, a auséncia de instrumentos adequados a ges-
tao de riscos, correspondem a uma soma de fatores que inviabilizam a otimiza¢do das compras

realizadas pela Administra¢do Publica.

Frisa-se, ainda, que a auséncia dos mecanismos de gestao de riscos na legislacao anterior esta
relacionada ao modelo burocratico de gestao, o qual emoldura rigidamente a Administragao Publi-
ca brasileira e, portanto, enrijece o procedimento pelo qual sdo realizadas as compras publicas. O
objetivo deste modelo burocratico surgido em meados do século XIX era, justamente, combater a

pessoalidade nas organizagdes. Embora o modelo burocratico seja necessario para o cumprimento
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do principio constitucional da isonomia, seu mau uso tem provocado paralisias e entraves relacio-

nados ao gerenciamento (Oliveira, 2015).

A tendéncia neoliberal surgida nas décadas de 70 e 80 fez com que a Administragdo Publica
brasileira passasse a buscar a passagem do modelo burocratico de gestdo para o modelo de administra-
c¢do gerencial que, alinhado as boas praticas de governanga, seria capaz de potencializar os resultados
obtidos pelo Estado. Para os neoliberais, a logica se inverte, visto que os burocratas constituem
uma elite especializada, dotada de certas quantidades de informagdes que propiciam o comporta-

mento oportunista dos agentes publicos, o que os colocaria em vantagem politica (Aragao, 1997).

O ideario neoliberal, predominante a partir do final do século passado, repudia a burocra-
cia, imputando-a a culpa pela ineficiéncia estatal na gestdo das politicas publicas, sobretudo, as
orcamentarias. Aponta Aragdo (1997), que uma possibilidade a ineficiéncia estatal e ao radicalis-
mo neoliberal de reptdio a burocracia pode ser o chamado insulamento burocratico, que consiste
na constru¢ao de um “nucleo duro” burocratico capaz de resistir as pressdes externas do ambiente
e, assim, capaz de garantir governanga. O insulamento pode ser observado, por exemplo, na exigén-
cia de concursos publicos, os quais objetivam a ndo captura da estrutura burocratica pelo interesse
privado. No entanto, o autor destaca, também, que o isolamento excessivo desta estrutura de gover-
nanc¢a pode conduzir a estrutura publica a demasiada tecnocracia e vincular excessivamente os atos

dos gestores publicos.

Em contraposi¢do ao ideario neoliberal no que tange a atuagao estatal, o modelo gerencial,
surgido a partir da década de 80, preconiza a orientacdo do Estado voltada para critérios de efici-

éncia e, por isso, contrapde-se, também, ao modelo burocratico (Aragdo, 1997).

Cabe aprofundar um pouco mais no tema do gerencialismo pois este modelo de gestao, devi-
do a sua complexidade, costuma ser dividido pelos autores em duas geragdes. A primeira geragao
se consubstancia na adaptagdo do setor publico a logica da iniciativa privada. A segunda geragao,
por sua vez, objetiva a promog¢ao de um governo mais flexivel e eficiente por meio do uso de fer-
ramentas de gestdo de desempenho, avaliagdo e monitoramento de politicas publicas, bem como
outros gerenciamentos necessarios a boa execu¢ao dos projetos. Embora o modelo gerencial objetive
conferir autonomia aos agentes publicos, uma de suas caracteristicas € o excessivo foco no monito-

ramento e, assim, hé, consequentemente, o aumento no controle (Cavalcante, 2017).

Na dificil tentativa de encontrar caracteristicas comuns aos modelos gerenciais implemen-

tados nas Administragdes Publicas ao redor do mundo, Cavalcante (2017, p. 18) observou:

Sem diivida, um movimento dindmico como a onda gerencialista logicamente sofre
com limitagdes a simplificagdo. Logo, as analises para compreender a evolugao de
processos reformistas bastante complexos, ambiguos ¢ dindmicos caminham mais
para um olhar sobre as multiplas dimensdes ou tendéncias de principios e diretrizes,
bem como suas aplicagdes efetivas (ferramentas de gestdo) do que propriamente
um modelo estatico e bem delimitado.
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As ferramentas de gestdo se mostram como a principal inovagdo do modelo gerencialis-
ta introduzido nas Administra¢des Publicas. No Brasil, bem como outros diplomas normativos, a
NLLC parece se amoldar as diretrizes principais do modelo gerencialista, sobretudo em relacdo a

segunda geragdo, o que sera explorado adiante.

Aparenta ter sido o modelo gerencial o preterido em detrimento do modelo burocratico de
gestdo nas ultimas décadas no Brasil. Durante o século XXI, muitos processos de reforma admi-
nistrativa foram implementados na Administragao Publica brasileira, com vistas a aproximag¢ao ao
modelo de gestao privado, com fundamentos nas teorias organizacionais privadas. Sao exemplos
dessa reforma gerencial do setor publico aquela iniciada por Fernando Henrique Cardoso na déca-
da de 1990, bem como o denominado “Choque de Gestao”, posto em pratica no Estado de Minas
Gerais ja no século XXI (Brulon; Vieira; Darbilly, 2013). Percebe-se pois, que ao final do século
passado, a Administracao Publica brasileira iniciou a transi¢ao para o modelo gerencial aproprian-
do-se das caracteristicas objetivadas pela primeira geragdo, precisamente ao buscar a adaptagao da

gestao publica a logica do setor privado.

Na esteira do pensamento favoravel a ado¢ao do modelo gerencialista, Oliveira (2015), - mes-
mo ndo destacando a disting@o entre as geragdes do modelo gerencialista - argumenta ser necessaria
a compatibilizacdo do regramento das compras publicas ao modelo gerencial, com a finalidade de
tornd-las mais eficientes sem, no entanto, deixar de seguir os parametros da legislacao. Dessa forma,
Oliveira (2015), mesmo que implicitamente, denota que se faz necessaria a adaptacao do regramento
relacionado as licitagdes ao modelo gerencialista que busca a eficiéncia por meio dos mecanismos
de gestdo. Mais precisamente, significa dizer que a autora defende a implementacdo dos mecanis-

mos proprios a segunda geragdo de modelos gerenciais, os quais buscam, sobretudo, a eficiéncia.

De forma bem simples, a eficiéncia pode ser mensurada pela quantidade de recursos que
uma institui¢ao recebe em relacao a quantidade de servigos prestados (Maciel, 2013). No espec-
tro das compras publicas, infere-se que a eficiéncia pode ser mensurada por meio da quantidade de
recursos empregados numa transagdao em contraposi¢ao a quantidade de recursos adquiridos. Ou
seja, quanto menos recursos forem despendidos em uma dada transagdo, maior sera a eficiéncia.
Neste sentido, € possivel perceber que a busca por eficiéncia se relaciona diretamente com busca
pela redugao dos gastos publicos. A reciproca, neste caso, também ¢ verdadeira, pois a reducao dos

custos de uma dada transagao pode aumentar diretamente a eficiéncia.

Cabe destacar que a eficiéncia se faz presente, ainda, como principio norteador ndo s6 das
contratagdes publicas como preconiza o art. 5° da NLLC (Brasil, 2021), mas, sobretudo, como prin-
cipio norteador de toda a Administragdo Publica brasileira, nos moldes do art. 37 da Constituicao da
Republica (Brasil, 1988). Transvestida de principio, cabe a legislagao infraconstitucional estipular

meios para que o agente publico possa, de maneira concreta, tornar a Administragao Publica eficiente.

Por fim, menciona-se outra importante alteragdo trazida pela NLLC que se consubstancia

como evidéncia da tonica gerencialista proposta pela nova legislacao. Como mencionado acima, Fer-
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nando Henrique Cardoso, iniciou a transi¢do para o modelo gerencial que possuia, também, como

caracteristica, a gestdo por resultados. Nas palavras de Garces e Silveira (2014, p. 55):

As inovagdes gerenciais, introduzidas pelo PPA 2000-2003, decorrem da evolucao
de uma experiéncia-piloto de gerenciamento, executada entre 1996 e 1999. Ainda, no
primeiro mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, foi criado o Programa
Brasil em Acao, coma finalidade de administrar um conjunto de 42 empreendimentos
estratégicos, distribuidos nas areas social e de infraestrutura, no valor total de
USS 28 bilhdes, dos quais apenas 16,5% eram recursos do or¢amento da Unido.
Pela primeira vez, foram empregados os gerentes de empreendimento, o sistema
de informagdes gerenciais, o controle de fluxo financeiro ¢ a gestdo de restrigdes.
O éxito dessa experiéncia foi determinante para que o governo tomasse a decisao
de adotar esses principios para todas as agdes do Governo Federal.

Destaca, também, Pinheiro e Rocha (2012, p. 199) que a gestao por resultados ¢ caracte-
ristica do modelo gerencial. Em suas palavras: “Nas ultimas duas décadas, ¢ possivel notar que os
governos estao se adaptando a modelos de cunho gerencialista, que prezam pelo melhor desempe-
nho e pela adogao de formatos que proporcionem reconhecidos resultados, ou seja, mais gerenciais

na condugdo dos projetos publicos”.

A gestdo por resultados, como caracteristica do modelo gerencial, refletiu na sutil altera-
¢ao dos objetivos do processo licitatorio na NLLC. A Lei n°® 8.666/93 foi publicada anteriormente
a introducao do modelo gerencial no pais e, por isso, ndo possui a tonica gerencialista em seu tex-

to. Assim, a Lei n° 8.666/93 descreve os objetivos do procedimento licitatorio da seguinte forma
(Brasil, 1993):

Art. 30 A licitagao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢@o da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo
ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Percebe-se que um dos objetivos € a “selecao da proposta mais vantajosa para a adminis-
tracao”. Por outro lado, a NLLC, ao descrever os objetivos das licitagdes, altera ligeiramente esta
finalidade. Nota-se Art. 11. “O processo licitatorio tem por objetivos: I - assegurar a sele¢ao da pro-
posta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragcao Publica, inclusive

no que se refere ao ciclo de vida do objeto [...]” (Brasil, 2021).

O objetivo agora passa a ser “assegurar a proposta apta a gerar o resultado de contratacao
mais vantajoso para a Administragdo Publica” (Brasil, 2021). Apesar de sutil, a alteragdo signi-
fica que a Administragdo, agora, deve buscar a contratagdo apta a gerar resultados vantajosos. A
vantajosidade, agora, passa a estar relacionada com a busca pelo resultado. Essa €, portanto, outra

evidéncia de que a NLLC aderiu, de fato, ao modelo gerencialista.

Assim, a NLLC, embora publicada em 2021, no dia 30 de dezembro de 2023 se tornara o

unico diploma normativo que disciplina as contratagdes via licitagao. Influenciada pelo modelo
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gerencialista, a Lei N.° 14.133/21, ao introduzir mecanismos aptos a gerirem os riscos advindos das
transagdes, possui como objetivo principal a busca por eficiéncia/resultado nas contratagdes publi-

cas e € 0 que se passa a analisar.

5 GESTAO DE RISCOS NAS CONTRATACOES REGIDAS PELA NOVA LEI DE
LICITACOES E CONTRATOS

A anélise relacionada a gestdo de riscos nas compras publicas passa primeiramente pela
analise de gestdo de riscos relacionada as licitagdes em geral. A partir disso, observa-se que a legis-
lagdo anterior — Lei N.° 8.666/93 — possui, em seu texto, a palavra risco por trés oportunidades. Ja a
Nova Lei de Licitagdes e Contratos — Lei N.° 14.133/21 possui, em seu texto, quarenta e oito vezes a
mengao a palavra risco e, dentre essas mengoes, por duas oportunidades o termo encontra-se rela-

cionado ao termo gestdo, formando a expressao gestdo de riscos.

Embora apenas a apari¢do do termo ndo indique efetivamente que a nova legisla¢do tenha
introduzido a gestdo de riscos nas contratagdes publicas, destaca-se que a quantidade de vezes que
a palavra risco aparece pode ser entendida a0 menos como uma primeira evidéncia de que o legis-

lador, ao redigir a nova legislagdo, queira dar énfase ao tema.

Como mencionado, a gestdo de riscos no contexto da Nova Lei de Licitacdes e Contratos
aparece explicitamente por duas oportunidades. Na primeira delas, aparece relacionada aos objeti-

vos do processo licitatorio, como apresentado:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos: [...] Paragrafo Gnico. A alta
administracdo do 6rgao ou entidade é responsavel pela governanca das contrata-
¢oes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e
controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os
respectivos contratos, com o intuito de alcangar os objetivos estabelecidos no caput
deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento
das contratagdes ao planejamento estratégico ¢ as leis orgamentarias ¢ promover
eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratacdes (Brasil, 2021).

A gestdo de riscos no contexto do paragrafo unico do Art. 11, encontra-se diretamente rela-
cionada a busca pela promogéo de eficiéncia, efetividade e eficacia das contratacdes. E justamente
essa relagdo que o modelo gerencialista, singularmente na segunda geragao, almeja. Significa dizer
que processos de gestdo devem ser utilizados com o objetivo de, nos termos da lei: “promover um
ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estraté-
gico e as leis orgamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratacdes”
(Brasil, 2021).

Na segunda oportunidade em que gestdo de riscos aparece na legislagao, a expressao encon-
tra-se relacionada ao controle das contratagoes, justamente outro aspecto relevante da segunda

geracao do modelo gerencial. Observa-se:
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Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocdo de recursos de tecnologia da informacao, e, além de estar subordinadas
ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa: [...] § 1° Na forma
de regulamento, a implementacdo das praticas a que se refere o caput deste artigo
sera de responsabilidade da alta administragcdo do 6rgao ou entidade e levara em
considerac@o os custos e os beneficios decorrentes de sua implementacao, optan-
do-se pelas medidas que promovam relagdes integras e confiaveis, com seguranga
juridica para todos os envolvidos, e que produzam o resultado mais vantajoso para
a Administracdo, com eficiéncia, eficacia e efetividade nas contratagdes publicas
(Brasil, 2021).

Relevante destacar que o §1° do art. 169, bem como o paragrafo nico do art. 11, relacio-
nam o controle e a gestdo de riscos a eficiéncia. A anterior e discreta previsdo legislativa acerca
do controle nos contratos administrativos (Torres, 2022), se contraposta a nova previsdo da NLLC,
evidencia ainda mais o carater gerencial introduzido pelo legislador, o qual se preocupou em aumen-
tar o monitoramento sob as contratacdes publicas nos moldes objetivados pela segunda geragao do

modelo gerencial.

Tanto ¢ verdade que a nova legislacao possui um capitulo especifico denominado do controle
das contratagoes. Nao s0 isso, 0 controle interno passou a ser essencial para que a Administragao
Publica possa perseguir seus objetivos quando das contratagdes pois passou a ser previsto como
orgao de assessoramento ao administrador publico; de apoio ao agente de contratacdes e sua equi-

pe, e, por fim, de auxilio ao fiscal do contrato (Avelar; Resende, 2021).

Cabe enfatizar que a expressao gestdo de riscos aparecer por apenas duas oportunidades na
nova legisla¢do nao significa dizer que os riscos devam ser geridos apenas em relacdo a estes dois
momentos especificos. Como passar-se-a a analisar, a introducdo de mecanismos de gestao de ris-

cos pode ser observada, também, nas novas disposi¢des acerca das compras publicas.

6 GESTAO DE RISCOS NAS COMPRAS PUBLICAS A PARTIR DA NLLC

As compras realizadas pela Administragao Publica encontram-se disciplinadas na nova
legislagdo do art. 40 ao art. 44, na subsecao I (Brasil, 2021). Nao obstante da auséncia de explicita
referéncia a gestdo de riscos na subse¢ao I da NLLC, ¢ possivel perceber que o legislador se preo-

cupou em oferecer ferramentas para que o administrador possa gerir riscos nas compras.

O primeiro aspecto relevante a ser considerado € a opgao de ser confeccionado o planejamen-
to de compras. O art. 40 apresenta algumas condi¢des que devem ser observadas ante a realizacao
deste planejamento e, dentre elas, destaca-se: “i) determinagao de unidades e quantidades a serem
adquiridas em fung¢do do consumo e utilizagdes provaveis” (Brasil, 2021). Embora a primeira vista
pareca basilar, quantificar as quantidades a serem adquiridas torna-se importante sobretudo quan-
do os produtos possuem prazo de validade, por exemplo. O planejamento que nao utilize método

para quantificar a demanda da Administragdo por determinado produto, coloca em risco tanto os
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utilizadores diretos dos produtos, quanto a propria Administracdo que despendeu recursos para
adquiri-los. Significa dizer que planejar as aquisicdes minimiza riscos relacionados, por exemplo,

ao perecimento dos bens adquiridos.

Neste sentido, € possivel supor que os dados quantitativos coletados acerca das aquisigdes
realizadas no passado, por exemplo, podem ser considerados como entrada no gerenciamento de
riscos. Isso porque deixar de quantificar com certa precisdo as quantidades a serem adquiridas de
determinado produto €, por si s4, um risco ao projeto e, portanto, deve ser identificado, de modo

que seja possivel inclui-lo ao planejamento da gestdo de riscos.

O segundo aspecto relevante a ser observado em relacdo ao gerenciamento de riscos nas

compras publicas sdo os principios especificos trazidos pela nova legislagao (Brasil, 2021) nota-se:

Art. 40. O planejamento de compras devera considerar a expectativa de consumo
anual e observar o seguinte: [...] V - atendimento aos principios: a) da padronizagéo,
considerada a compatibilidade de especificagdes estéticas, técnicas ou de desempenho;
b) do parcelamento, quando for tecnicamente viavel e economicamente vantajoso;
c¢) da responsabilidade fiscal, mediante a comparacao da despesa estimada com a
prevista no orgamento.

O principio da padronizacdo deve ser entendido ndo como propriamente instrumento de
gestdo de riscos nas compras porque nao materializa a conduta do agente. O carater de principio
revela, assim, que a padronizagdo deve guiar as compras publicas, cabendo a outros dispositivos
da legislagdo estipular o modo como isso deve ser feito. Deste modo, o §1° do mesmo artigo dis-
poe acerca do que deve estar contido no termo de referéncia do edital além dos elementos descritos

no inciso XXIII do caput do art. 6 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos (Brasil, 2021) nota-se:

§ 1° O termo de referéncia devera conter os elementos previstos no inciso X XIII
do caput do art. 6° desta Lei, além das seguintes informagdes: I - especificagdo do
produto, preferencialmente conforme catalogo eletronico de padronizacao, observados
os requisitos de qualidade, rendimento, compatibilidade, durabilidade e seguranga;
II - indicag@o dos locais de entrega dos produtos e das regras para recebimentos
provisorio e definitivo, quando for o caso; I1I - especificagdo da garantia exigida
e das condi¢des de manutengdo e assisténcia técnica, quando for o caso.

E possivel perceber que o §1° do art. 40 materializa o principio da padronizagio ao estipular
que o termo de referéncia deve conter especificagdo do produto preferencialmente conforme caté-
logo eletronico de padronizagdo, devendo ser observados os requisitos de qualidade, rendimento,
compatibilidade, durabilidade e seguranca (Brasil, 2021). Além disso, o art. 43 da nova legislacao
também materializa o principio da padronizagdo ao explicitamente mencionar o que deve abarcar

o processo de padronizagdo. Nota-se:

Art. 43. O processo de padronizagdo devera conter: | - parecer técnico sobre o
produto, considerados especificagdes técnicas e estéticas, desempenho, analise
de contratagdes anteriores, custo e condi¢des de manutengdo e garantia; I1 - des-
pacho motivado da autoridade superior, com a adogao do padrao; III - sintese da
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justificativa e descrig@o sucinta do padrao definido, divulgadas em sitio eletronico
oficial (Brasil, 2021).

E possivel perceber que o processo de padronizagio deve ser utilizado como entrada para
o gerenciamento de riscos, uma vez que deve ser realizado parecer técnico sobre o produto con-
siderando suas especificagdes técnicas e estéticas, desempenho, bem como conter analise sobre
contratagdes anteriores, seus custos e condi¢des de manutengdo e garantia. Ou seja, o processo de
padronizacdo deve ser a entrada para que seja possivel identificar riscos potenciais que podem ser

avaliados, monitorados e, posteriormente, amenizados.

Sob a égide da legislag@o anterior que nao previa explicitamente a exigéncia da padroniza-
¢do, a Administragdo Publica muitas vezes adquiria produtos de baixa qualidade pois as compras
estavam relacionadas mais ao quesito menor pre¢o do que ao quesito qualidade. E o que observa-
ram Cavalcanti e Martins (2015), acerca das compras realizadas no hospital pesquisado antes da

introduc¢do do gerenciamento de riscos. Nas palavras de Cavalcanti ¢ Martins (2015, p. 1740):

Portanto, infere-se do relato da Gerente de Compras que os processos de compra
do hospital estavam mais vinculados ao quesito “menor preco” do que ao quesito
“qualidade”, pois a grande consequéncia dessas aquisi¢des, na época, foi o desperdicio
relatado pelo Gerente de Risco, embora o agente comprador tenha atendido a Lei
de Licitacdes.

Percebe-se que a legislagdo anterior ndo munia a Administragdo com instrumentos capa-
zes de salvaguardar a qualidade dos bens adquiridos, em vez disso, os bens eram adquiridos quase

que exclusivamente com base no quesito menor prego.

Além de tais questdes, o art. 41 da nova legislagdo prevé casos em que a Administragao
podera, de forma excepcional: “i) indicar uma ou mais marcas ou modelos; ii) exigir amostra ou
prova de conceito do bem no procedimento de pré-qualificacdo permanente; iii) vedar a contrata-
¢ao de marca ou produto; iv) solicitar carta de solidariedade emitida pelo fabricante caso o licitante

vencedor seja revendedor ou distribuidor do bem” (Brasil, 2021).

Observa-se que a legislacdo, ao conferir maior discricionariedade ao gestor publico, des-
burocratiza o processo de compra. No entanto, alguns requisitos devem ser atendidos para que o
agente contratante, ao utilizar de sua discricionariedade, ndo sobreponha seu interesse individual
ao interesse publico, o qual deve ser perseguido durante toda a contratacdo. A indicagdo de uma
ou mais marcas ou modelos, desde que formalmente justificado, pode ser realizada nas hipoteses

descritas no inciso I do art. 41 (Brasil, 2021). Observa-se:

Art. 41. No caso de licitagdo que envolva o fornecimento de bens, a Administracao
poderé excepcionalmente: I - indicar uma ou mais marcas ou modelos, desde que
formalmente justificado, nas seguintes hipoteses: a) em decorréncia da necessidade
de padronizagdo do objeto; b) em decorréncia da necessidade de manter a compa-
tibilidade com plataformas e padrdes ja adotados pela Administragao; ¢) quando
determinada marca ou modelo comercializados por mais de um fornecedor forem
os Unicos capazes de atender as necessidades do contratante; d) quando a descri¢do
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do objeto a ser licitado puder ser mais bem compreendida pela identificacao de
determinada marca ou determinado modelo aptos a servir apenas como referéncia.

E possivel compreender a indicagdo de marca ou modelo como instrumento de gestdo de
riscos, visto que a justificativa desta indicac@o deve ser, justamente, atender o interesse da Adminis-
tracdo ao impedir que sejam adquiridas marcas ou modelos inapropriados as finalidades pretendidas.
Dessa forma, em casos excepcionais, um estudo acerca de marcas ou modelos que atendem as neces-
sidades da Administra¢do — inclusive para fins de padronizagdo - pode ser tido, também, como

entrada do gerenciamento de riscos.

O art. 42, por sua vez, determina os meios pelos quais pode ser realizada a prova da qua-
lidade dos produtos indicados, nos moldes do inciso I do art. 41. Sem pormenores, a intengdo do
legislador ao estipular os meios de prova da qualidade objetiva a contraposi¢ao ao poder discricio-
nario do administrador de indicar marcas ou modelos. Isto €, embora a Administragdo possa exigir
produtos similares ao das marcas indicadas, esta prova pode ser feita por meio de qualquer um dos

meios abarcados pelos incisos do art. 42 (Brasil, 2021). Nota-se:

Art. 42. A prova de qualidade de produto apresentado pelos proponentes como
similar ao das marcas eventualmente indicadas no edital sera admitida por qualquer
um dos seguintes meios: I - comprovacao de que o produto esta de acordo com as
normas técnicas determinadas pelos 6rgaos oficiais competentes, pela Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) ou por outra entidade credenciada pelo
Inmetro; II - declaracdo de atendimento satisfatério emitida por outro 6rgdo ou
entidade de nivel federativo equivalente ou superior que tenha adquirido o pro-
duto; III - certificagdo, certificado, laudo laboratorial ou documento similar que
possibilite a afericao da qualidade e da conformidade do produto ou do processo
de fabricacao, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por institui¢ao oficial
competente ou por entidade credenciada. § 1° O edital podera exigir, como condi¢ao
de aceitabilidade da proposta, certificagdo de qualidade do produto por instituicdo
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacdo ¢ Qualidade
Industrial (Conmetro). § 2° A Administragdo podera, nos termos do edital de
licita¢do, oferecer protétipo do objeto pretendido e exigir, na fase de julgamento
das propostas, amostras do licitante provisoriamente vencedor, para atender a
diligéncia ou, ap6s o julgamento, como condicdo para firmar contrato. § 3° No
interesse da Administraco, as amostras a que se refere o § 2° deste artigo poderao
ser examinadas por instituicdo com reputagdo ético-profissional na especialidade
do objeto, previamente indicada no edital.

Além da prova poder ser feita por meio de qualquer uma das trés opcdes elencadas pelos
incisos, a Administra¢ao pode também utilizar dos instrumentos constantes nos paragrafos como,
por exemplo, fornecer protétipo do objeto pretendido ou exigir que as amostras sejam examinadas
por institui¢do especifica. Nota-se que a utilizacdo destes instrumentos esta atrelada a sua previ-

sdo no edital de licitagdo, uma vez que a Administracao deve ser previsivel quanto a sua atuagao.

Destaca-se que estes instrumentos bem como os demais instrumentos de gestdao de riscos
aplicaveis as compras exigem uma comunicag¢ao eficiente entre o setor de compras e o setor utiliza-

dor direto do bem dentro da organizagao. Além disso, se possivel, o setor utilizador do bem pode,
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inclusive, estar presente no pregao para avaliar se o bem adquirido de fato atende a padronizacdo
pretendida. Essa auséncia de comunicacao entre os setores, como destacam Cavalcanti e Martins
(2015), aumenta a assimetria entra as partes que transacionam e, consequentemente, possibilita o

comportamento oportunista por parte do agente fornecedor.

A Administragdo pode, também excepcionalmente, exigir amostra ou prova de conceito do
bem ja na fase de julgamento das propostas, conforme dispde o inciso II do art. 41 (Brasil, 2021).
Nesse caso ¢ imprescindivel que a equipe do setor utilizador do bem esteja presente para que seja
possivel averiguar se o bem atende as necessidades da organizacdo. Vale destacar que o edital deve

prever e justificar a necessidade da utilizacdo deste instrumento de gestdo de riscos.

A Administragdo pode, ainda, vedar a contratacdo de certa marca ou produto. Neste caso,
mediante processo administrativo, a Administragao deve comprovar que a marca ou produto, que
ja foi adquirido e utilizado anteriormente, ndo atende as necessidades da organizagdo. Este instru-
mento, se bem utilizado, pode ser de grande valia para a Administracdo, uma vez que, por meio
dele, torna-se possivel impedir a compra de determinado produto que anteriormente tenha preju-

dicado a Administragao.

Desse modo, identificar o produto ou modelo prejudicial 3 Administragdo € o pri-
meiro passo para que o risco de compra-lo novamente seja evitado. A abertura de procedimento
administrativo que vise comprovar a prejudicialidade do bem como requisito da vedacdo deve
ser compreendida como contraponto a discricionariedade de vedar a compra do bem. Em outros
termos, a discricionariedade da Administragdo de vedar a compra de determinada marca ou pro-
duto ¢ compensada pela burocracia que se consubstancia na necessidade de se fazer mediante

processo administrativo.

Depreende-se que a utilizacdo dos diversos instrumentos descritos acima consubstancia-
-se em acoes de busca ativa (Cavalcanti; Martins, 2015). Significa dizer que os agentes envolvidos
devem identificar, analisar, monitorar, avaliar e, por fim, utilizar os mecanismos. Os mecanismos,
por si s6, ndo serdo aplicados sem que os agentes envolvidos se esforcem no objetivo de melhorar a
eficiéncia das compras. Dai surge a necessidade de manter os agentes sempre engajados no projeto
e, para tanto, atender as necessidades dos servidores e direciona-los ao desenvolvimento constan-
te pode ser uma Otima alternativa para que o agente perceba o quanto seu trabalho ¢ importante
(Bichett; Vargas, 2021). Deve ser evidente para os agentes envolvidos, portanto, que seu trabalho
impacta diretamente o bem-estar dos cidadaos ao prezar pela eficiéncia das compras publicas. Até
mesmo porque, diferentemente do setor privado, o comportamento dos servidores publicos orien-
ta-se, principalmente, no propdsito de fazer o bem a sociedade (Ventorini; Paes; Marchiori, 2019).
Conclui-se que o agente motivado estara mais propenso a busca ativa para utilizar os mecanismos

de gestao de riscos e, consequentemente, aumentar a eficiéncia das compras publicas.
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CONCLUSAO

No intuito de explorar como as mudangas introduzidas por meio da Nova Lei de Licita-
cdes e Contratos contribuem para a implementacdo de ferramentas gerenciais mais eficientes para
gestao de riscos nas compras publicas, o presente artigo traz inimeras reflexdes para ampliar cri-

ticamente tal discussao.

Foi possivel verificar que a introdugao de mecanismos de gestdo na NLLC, em especial, os
de gerenciamento de riscos, transcorreu em direcdo semelhante aquela iniciada ao final do século
passado. Em detida analise as disposi¢oes da NLLC relacionadas as compras publicas, foi possi-
vel ndo so averiguar a existéncia de diversos mecanismos de gestao de riscos, mas, também, foi
possivel presumir a ocorréncia de diversos impactos positivos caso os agentes estejam dispostos
a utiliza-los, uma vez que a boa manipulacao destes mecanismos subordina-se a busca ativa pela

identificagdo, planejamento, monitoramento dos riscos.

Até mesmo porque as compras publicas, embora regidas por lei, sdo realizadas por agentes
que, dotados de subjetividade, estio sujeitos a comportamentos oportunistas e as suas racionalidades
limitadas. Conjectura-se, portanto, que mecanismos introduzidos possuem o conddo de aumentar a
eficiéncia das contratagdes publicas, sobretudo, das compras publicas diminuindo o oportunismo.

Tal constatagdo permite corroborar com a hipotese inicialmente levantada.

Percebeu-se, portanto, que a NLLC vai ao encontro do modelo gerencial de gestao publica
ao materializar a predilecdo pela discricionariedade conferida ao administrador em contraposi¢ao
ao enrijecimento estatal proporcionado pelo modelo burocratico de gestdo. Assume-se, que a intro-
dugdo destes mecanismos de gerenciamento pode vir a oferecer inumeros efeitos positivos que a

para a Administra¢do Publica se guie para um melhor desempenho.

Por fim, indica-se que estudos posteriores podem ser realizados com a finalidade de avaliar,
de fato, a efetividade da utilizag¢do dos referidos mecanismos. Futuras pesquisas de cunho empiri-
co podem averiguar se houve, em certa organizagdao, um aumento na qualidade das aquisi¢des apos
a utilizagdo destes mecanismos. Além disso, outros estudos podem buscar averiguar se os agentes
publicos estdo aptos a utilizarem os instrumentos; quais instrumentos sao mais eficientes; quais
sdo as suas percepcoes subjetivas acerca das mudangas e; se houve qualitativamente uma melho-

ra expressiva relacionada a qualidade das aquisi¢des realizadas pelas Administracdes Publicas.
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